EDILIZIA ED URBANISTICA: Segnalazione certificata di inizio attivita (SCIA) - Controllo -
Preavviso di rigetto ex art. 10 bis L. n. 241/1990 - Obbligo - Esclusione.

Tar Campania - Napoli, Sez. 111, 28 dicembre 2020, n. 6432

- in Rivista giuridica dell ‘edilizia, 1, 2021, pag. 265.

“[...] a prescindere dalla natura vincolata della determinazione assunta dal Comune va detto che
la presentazione di una s.c.i.a. non ingenera [’obbligo di adottare il preavviso di rigetto, essendo
configurabile piuttosto [’esercizio di un potere di controllo suscitato dalla segnalazione del privato,

a cui va direttamente manifestato [’esito del riscontro che su di essa é stato effettuato [...]”.

FATTO

Alla Societa ricorrente veniva rilasciato il permesso a costruire n. 17 del 10 luglio 2015 per la
costruzione, sul lotto di mg. 9.255 alla Via Europa, <<di n. fabbricati (A e B) per Attrezzature
Pubbliche assimilati a Servizi privati ad uso pubblico in zona urbanistica “C1” da destinare a:
Edificio A Attivita Amministrative, cat 5L art. 5 Norme Tecniche di Attuazione;

Edificio B Attivita Sportive, cat 51 art. 5 Norme Tecniche di Attuazione>>.

11 5/2/2018 depositava la s.c.i.a. prot. n. 1701 per un cambio di destinazione d’uso, limitatamente al
2° piano dell’edificio “A”, da attivita amministrativa (cat. 5L delle NTA) a terziario (cat. 6B, uffici
e studi amministrativi ad uso privato).

Con la nota inoltrata in data 12/2/2018 a mezzo pec € stato comunicato il parere contrario
dell’Ufficio Urbanistica e il rigetto dell’istanza, considerato quanto previsto dall’art. 2 della
convenzione circa “lI'impegno irrevocabile per un uso esclusivamente pubblico”, riscontrando “che
si richiede un uso, anche in assenza di opere edilizie, che comporta il cambio tra la destinazione di
cui alla cat. 5L delle N.T.A. (Attrezzature Pubbliche) alla cat. 6/B (Direzionale Privato)”.

Con il ricorso introduttivo ¢ contestato 1’avviso formulato dall’Ufficio, deducendo la violazione
dell’art. 97 Cost. e del principio del buon andamento, dell’art. 23-ter del D.P.R. n. 380/01 e dell’art.
2, co. 60, della legge n. 662/96, nonché delle NTA e del PRG, oltre alla violazione degli artt. 3, 7 e
10-bis della legge n. 241/90 e all’eccesso di potere per difetto di motivazione, carenza di istruttoria
e contraddittorieta manifesta.

Il Comune si é costituito in giudizio per resistere.

Con i motivi aggiunti & avversato il definitivo diniego di cui al provvedimento rep. n. 19993 del
19/12/2019, reiterando i motivi.

Il Comune ha prodotto documentazione e le parti hanno depositato memorie.



All’udienza pubblica del 29 settembre 2020 il ricorso ¢ stato assegnato in decisione.

DIRITTO

1. - La questione controversa attiene all’edificio A e al mutamento d’uso richiesto con s.c.i.a. per il
secondo piano (composto da 5 locali, sub 9, 10, 11, 12 e 13: cfr. il certificato esibito dal Comune)
che, come da titolo edilizio e da allegata convenzione, richiama la cat. 5L delle n.t.a. ("Attivita
amministrative: servizi postali e telefonici, servizi comunali e della protezione civile, servizi
finanziari, giudiziari, militari e per la pubblica sicurezza").

L’art. 2 della convenzione dispone che:

<<La ditta proprietaria si impegna irrevocabilmente, per se e per i suoi successivi aventi causa, ad
attribuire all'area, di cui in premessa e ai manufatti sulla stessa eventualmente consentiti e
realizzati, una esclusiva destinazione di uso pubblico, in conformita alle previsioni consentite nelle
richiamate N.T.A. del P.R.G. in particolare si prevede:

Edificio A destinato ad Attivita Amministrative ( cat 5L art 5 NTA);

Edificio B destinato ad Attivita Sportive ( cat 5i art. 5 NTA).

Il Comune, nel recepire e accogliere tale impegno, vincola irrevocabilmente ad esclusivo uso
pubblico, per la durata di cui al successivo art. 5, il lotto di pertinenza della ditta proprietaria e
ogni eventuale manufatto sulla stessa consentito e realizzato>>.

La richiesta della ricorrente ¢ intesa a mutare la destinazione d’uso, dalla suddetta categoria (5L)
alla categoria 6B delle n.t.a., cosi descritte all’art. 5:

- "Attivita amministrative: servizi postali e telefonici, servizi comunali e della protezione civile,
servizi finanziari, giudiziari, militari e per la pubblica sicurezza" (5.1, come gia detto);

- "Attivita professionali: studi professionali e sedi di societd, istituti, fondazioni e simili" (6.b).

1.1. Con il ricorso introduttivo e con i motivi aggiunti (che possono essere trattati congiuntamente,
per I’identita delle censure) si sostiene che:

- € possibile modificare la destinazione d’uso di un immobile con s.c.i.a., qualora siano compatibili
le destinazioni, funzionalmente omogenee dal punto di vista urbanistico;

- per ’art. 23-ter del D.P.R. n. 380/01 il cambio di destinazione d’uso urbanisticamente rilevante
comporta il passaggio dall’'una all’altra delle cinque categorie indicate, mentre all’interno della
stessa categoria le destinazioni d’uso sono urbanisticamente omogenee, in quanto determinano
carichi urbanistici sostanzialmente equivalenti;

- prevedendosi una destinazione produttiva e direzionale (articolata in attivita direzionali, servizi e
strutture specializzate: sedi di enti e societa pubblici e privati; studi professionali; cliniche, scuole e

centri di formazione), v’¢ assimilazione tra cat. 5L e cat. 6B delle n.t.a, in quanto sia le attivita
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amministrative che quelle professionali rientrino nella accezione di attivita direzionali, come
previsto dall’art. 23-ter;

- non ¢ violato l’art. 2 della convenzione (che prevede I'impegno irrevocabile per un uso
esclusivamente pubblico), poiché anche la nuova destinazione ha una finalita pubblica, servendo la
collettivita;

- con la nota impugnata con il ricorso introduttivo si ¢ invertito I’iter procedimentale, procedendo
direttamente al rigetto dell’istanza prima di comunicare 1’avvio del procedimento di diniego, senza
consentire la partecipazione dell’interessato e la presentazione di memorie e documenti;

- difettano 1’istruttoria e la motivazione, non avendo il Comune considerato che nelle NTA vi sono
elencazioni di massima, mentre occorre riferirsi alle categorie di cui all’art. 23-ter;

- improprio ¢ il riferimento alla presunta violazione dell’art. 2 della convenzione, imposta
dall’ Amministrazione ex auctoritate e che non é stata oggetto di libera contrattazione tra le parti e
impone una destinazione contraria a quanto prescritto dall’art. 23-ter;

- il diniego non reca la compiuta esternazione dei presupposti di fatto e di diritto che hanno
determinato la decisione, anche con riferimento alle risultanze dell’istruttoria, occorrendo altresi
motivare in ordine all’esistenza dell’interesse pubblico specifico e concreto che giustifica il diniego
e alla sua prevalenza sull’interesse del privato, anche per la tutela del suo legittimo affidamento.

1.2. Cio0 posto, va premesso che il ricorso introduttivo & ammissibile (atteso che, ancorché sia
comunicato I’avvio del procedimento di diniego, ¢ nel contempo espresso direttamente il rigetto).

Si puo invece prescindere dalle altre eccezioni di inammissibilita e irricevibilita sollevate dal
Comune (sul rilievo dell’omessa impugnazione delle norme tecniche di attuazione e del P.R.G., del
permesso di costruire e della convenzione), dovendo il ricorso introduttivo e motivi aggiunti essere
respinti in quanto infondati.

1.2.1. La tesi di parte ricorrente sull’assimilazione della destinazione in atto e di quella desiderata,
all’interno della stessa categoria funzionale "produttiva e direzionale" (ex art. 23-ter, co. 1, lett. b),
del. D.P.R. n. 380/01), incontra il limite della previsione di cui al periodo finale del co. 3 dell’art.
23-ter cit., a tenore del quale: "Salva diversa previsione da parte delle leggi regionali e degli
strumenti urbanistici comunali, il mutamento della destinazione d'uso all'interno della stessa
categoria funzionale € sempre consentito™.

Nella specie, si  in presenza di una specifica e puntuale previsione del P.R.G., atteso che 1’analisi
dell’art. 5 delle n.t.a. evidenzia una fondamentale differenziazione tra il novero delle attivita

ricondotte sotto la destinazione d’uso "Servizi e attrezzature™ (classe 5, in cui sono ricomprese, alla



sottoclasse 5.1, le attivita descritte per la destinazione d’uso prevista dal titolo), rispetto all’altra
classe "Terziario™" (n. 6, comprendente alla sottoclasse 6.b le attivita professionali).

La scelta dello strumento urbanistico mette in luce la volonta del Comune di porre separatamente le
destinazioni correlate a un utilizzo precipuo, per lo svolgimento di attivita rivolte al
soddisfacimento di bisogni essenziali della comunita, normalmente anche se non esclusivamente
disimpegnate da soggetti pubblici o soggetti al controllo pubblico (servizi postali e telefonici,
servizi comunali della protezione civile, servizi finanziari, giudiziari, militari e della pubblica
sicurezza: sottoclasse 5L, cit.).

Rispetto ad essi, le attivita professionali (studi professionali e sedi di societa, istituti, fondazioni e
simili: sottoclasse 6.b, cit.) denotano piuttosto lo svolgimento di attivita di natura prettamente
privata, con o senza scopo di lucro, attraverso I’offerta di beni o servizi da parte di societa
commerciali o di professionisti, ovvero mediante 1’operato di istituti ¢ fondazioni.

In ragione di cio non é predicabile che si tratterebbe in ogni caso di attivita rivolte ad un fine
pubblicistico, essendo le stesse ben individuate e scisse, svolte da soggetti non equiparabili tra di
loro e rivolte al soddisfacimento di distinti bisogni della collettivita.

Tale distinzione esclude che possa predicarsi 1’assimilazione tra le destinazioni d’uso ex art. 23-ter
cit., a fronte della espressa previsione dello strumento urbanistico che fa si che tale
omogeneizzazione non operi, giusta la riserva espressamente contenuta al comma 3.

Inoltre, la specifica destinazione d’uso in questione ¢ stata assunta convenzionalmente all’atto della
realizzazione dell'intervento, senza che la ricorrente possa fondatamente assumere di essere stata
costretta ad accettare una regolamentazione imposta autoritativamente dal Comune.

1.2.2. Le restanti censure vanno disattese.

Quanto al vizio procedimentale, a prescindere dalla natura vincolata della determinazione assunta
dal Comune va detto che la presentazione di una s.c.i.a. non ingenera 1’obbligo di adottare il
preavviso di rigetto, essendo configurabile piuttosto I’esercizio di un potere di controllo suscitato
dalla segnalazione del privato, a cui va direttamente manifestato 1’esito del riscontro che su di essa €
stato effettuato (cfr. TAR Veneto, sez. 111, 31/1/2018 n. 95: “La natura giuridica della segnalazione
certificata di inizio attivita - che non € una vera e propria istanza di parte per l'awio di un
procedimento amministrativo poi conclusosi in forma tacita, bensi una dichiarazione di volonta
privata di intraprendere una determinata attivita ammessa direttamente dalla legge - induce ad
escludere che l'autorita procedente debba comunicare al segnalante I'avvio del procedimento o il
preavviso di rigetto ex art. 10 bis della L. n. 241 del 1990 prima dell'esercizio dei relativi poteri di
controllo e inibitori (cfr. T.A.R. Campania Napoli n. 3896/2017, T.A.R. Catanzaro (Calabria), sez.
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I, 5 marzo 2015, n. 478, Consiglio di Stato, sez. 1V, 19 giugno 2014, n. 3112, 14 aprile 2014, n.
1800 e 25 gennaio 2013, n. 489). Il denunciante la SCIA é titolare di una posizione soggettiva
originaria che rinviene il suo fondamento diretto ed immediato nella legge che non ha bisogno di
alcun consenso della. P.A. e, pertanto, la segnalazione di inizio attivita non instaura alcun
procedimento autorizzatorio destinato a culminare in un atto finale di assenso, espresso o tacito, da
parte dell'amministrazione. In assenza di procedimento, non c'e spazio per la comunicazione di
awvio, per il preavviso di rigetto o per atti sospensivi da parte dell'amministrazione (T.A.R.
Bolzano, (Trentino-Alto Adige), sez. 1, 04/03/2016, n. 79)”.
Circa la carenza di istruttoria e di motivazione, il ravvisato contrasto con il divieto di mutamento
d’uso fissato dal P.R.G., dal titolo e dalla convenzione non esige alcune esternazione delle ragioni
di pubblico interesse (che sonoin re ipsanell’esigenza di garantire ’uniforme rispetto delle
prescrizioni urbanistiche di carattere generale), né la comparazione con I’interesse del privato, il
quale non pud vantare alcuna pretesa ad essere beneficiario di una situazione contra legem né
addurre la tutela di un affidamento del tutto inesistente nella specie (anche ma non solo in ragione,
tra I’altro, della tempestiva risposta fornita alla s.c.i.a.).
Per le motivazioni che precedono il ricorso e i motivi aggiunti vanno dunque respinti.
Le spese di giudizio seguono la soccombenza e sono liquidate nella misura indicata nel dispositivo.
P.Q.M.
Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania (Sezione Terza), definitivamente
pronunciando sul ricorso e sui motivi aggiunti, come in epigrafe proposti, li respinge.
Condanna la Societa ricorrente, in persona del legale rappresentante pro tempore, al pagamento
delle spese di giudizio in favore del Comune resistente, liquidate in € 3.000,00 (tremila/00), oltre
accessori di legge.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Napoli nella camera di consiglio del giorno 29 settembre 2020 con l'intervento dei
magistrati:

Anna Pappalardo, Presidente

Giuseppe Esposito, Consigliere, Estensore

Gabriella Caprini, Consigliere



